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1. Poucas teoriasse nos apresentamao espíritotão
imponentes,comoesta,da generalidadeda lei, esforçando-se
na tradiçãoe no consensopràticamenteunânimedosexposi-
tores. Sua simplicidadee o íntimo, própriologicismo,que
encerra,seduzemeconvencem.A lei é geral,segundoa dou-
trina, e não visa a casossingulares,o que decorredfesua
próprianaturezae,aomesmopasso,representaumprincípio
de segurança,pois todosserão,assim,iguaisperantea lei.
A razão,a igualdadee a liberdadeseacomodama tal ensina-
mento,quetraz consigoa consagraçãodosséculose o apoio
dosdoutrinadores.
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PAPINIANO declara,no Digesto (I, 3, 1), que lex est
communepraeceptume ULPIANO, poucoadiante(I, 3, 8),
esclarece:iura nonin singulaspersonas,sedgeneralitercons-
tituuntur.
Os filósofos,os escritorespolíticose os juristas,em ge-
ral, seguemna mesmaesteira.
Há um trechocélebredeARISTÓTELES, semprecitado.
Está na Política (Livro I, capo15,1286a, ed.bilíngüedeJu-
lian Marias) e reza: "as leissó falamemtêrmosuniversais
e não estabelecemdeterminaçõespara os casosqueefetiva-
menteocorrem". Mas, na verdade,seriaforçosonotar que
ARISTóTELES não cogitasenãoincidentementedo assunto.
Considera,especialmente,naqueleponto,a questãode saber
seé maisconvenientesergovernadopelomelhorhomem,ou
pelasmelhoresleis. Alude,então,à generalidadedalei,apon-
tandoa opiniãodospartidáriosda monarquia. Comose vê,
nãofoi o temaversadoexprofesso,perdendobastante,assim,
em significação,o escóliodo ESTAGIRITA.
DeMONTESQUIEU alega-se,também,umapassagemno
capítulo16,do livro 29,deO espíritodasleis (Oeuvrescom-
pletes,ed.Pléiade,1951,vol.11,pág.877),desomenosimpor-
tânciaparao caso. Lá estudao famosopublicistaa maneira
comodevemser compostasas leis,afirmando: "é essencial
queaspalavrasdalei despertememtodososhomensasmes-
mas idéias".
ROUSSEAU,no Contratosocial (Livro 11,capo6, ed. de
1772,Oeuvres,vol.11),trata abundanten1enteda matéria. A
lei, segundoêle,é expressãoda vontadegeral. Ora,essavon-
tadegeralnãopodesersenãogeral,porqueemanadetodos,
compondoo celebrado"eu comum",e porquenão se mani-
festasenãosôbreassuntosgerais,assuntoscomuns,quea to-
dosdizemrespeito,istoé,à inteiracomunidade,aopovo,for-
mandoo corpopolítico. Assim,esclareceROUSSEAU (loc.
cit.), a lei só considera"os homensconstituídosemcorpose
asaçõesemabstrato". Portanto,desuaorigem,queé a von-
tadegeral,tira a lei seuobjetoe seualcance,que,nãopodem
sersenãogerais. A lei reúne"a universalidadeda vontadee
a doobjeto"(loc.cit.), aopassoque"a determinaçãodopró-
prio soberano,sôbreum objetoparticular,nãoé lei, masde-
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geralé o princípioquederivada naturezadascoisase fun-
da-sena razão"(op.cit.,pg. 13). O próprioMONTESQUIEU
proclamaque"a lei, em geral,é a razãohumanaenquanto
governatodosos povosda terra" (L'Espritdeslois, I, 3, ed.
cit.).O prestígiofabulosodarazãohumanaaindaseengran-
deceda circunstânciadeque,no caso,nãosetrata,apenas,
da inteligênciadealguns,deumaeliteparticularmentesábia
e esclarecida,mas,comofrisa o citadoBURDEAU (pgs.13e
14),da "participaçãouniversaldoshomensnum julgamento
infalívelacêrcadointerêssecomum". A lei é a expressãoda
vontadegerale, segundoa idéiacorrente,"umanaçãodeve
fazersuasprópriasleis,porqueé compostadesêresinteligen-
tes,a quemDeusconcedeumarazãoparajulgardoquelhe
maisconvém"(pg.14).
3. Tal é a doutrinada generalidadeda lei, emsuaori-
gemeemseufundamento.
Consideremos,porém,as conseqüências,os resultadosde
suaaplicação,osfatoscomosepatenteam,e já repontamas
dificuldades.Essadecantadageneralidadenãoatingea uni-
versalidade,propriamente,comotudofaria prever. A diver-
sidadedo real exigequea lei distingaentrecasosdiversos.
O conceitodeumageneralidadeabsolutada lei, implicando
sua universalidade,isto é, sua eventualaplicabilidadea to-
dos,não condizcomas condiçõespositivasde nossasatuais
sociedades,"fundadas,tôdas,sôbreumaconcepçãohierárqui-
ca,admitindo,tôdas,o arbítriodolegislador",na exataobser-
vaçãodeHENRIQUE DUPEYROUX (MélangesCarrédeMal-
berg,1933,pgs.144e 145).
Comefeito,as,legislaçõesmodernastiveramqueseaco-
modarà inelutabilidadedosfatos,atendendoàqueladiversi-
dadedo real. Exemplotípicoda variedadedessasrelaçõesé
o trabalhohumano. O trabalhonão é acidentena vida do
homem; é funçãocaracterística,indeclinável,por meioda
qual êlecoopera,coma parceladesuaatividade,na instau-
raçãodo bemcomum. É a regra,é um deverdo homem.
SÃO PAULO diziaqueo quenão trabalhanãotemdireitoa
comer(2.aEpístolaaosTessalonicenses,11,capo3, 10). As-
sim,todostrabalhamou deveriamtrabalhar. É atividadeco-
mum e geral,queseprestaria,portanto,a legislaçãounifor..
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me,aplicando-sea todos. Por serobrigaçãogeral,deveriaser
reguladapor lei geral,o quesenãoverifica. A atividadedo
trabalhadore as relaçõesjurídicas,que deladecorrem,são
. regidaspor legislaçãoespecial.A do funcionáriopúblicoé
reguladapor outrasleis,prevalecendo regimeestatutário.
E esta categorianão podeser tomadaem conjunto,como
também,aliás, a do trabalhador,em que se notam outras
tantasdiscriminações.No servidorpúblico,há quedistinguir
a incidênciade várias legislaçõesparticulares,atendendoa
circunstânciaspeculiares.O militar temseuCódigopróprio;
o juiz, o professor,o diplomata,cadaqual é regidopor leis
particulares,especiais,por vêzesesparsas,mastípicas,pon-
derandoaquelascircunstânciaspeculiaresa cadaespéciede
trabalho,ou função. As profissõesliberaistêmsuasleispró-
prias, também,e assimpor diante,verificando-se,cadavez
mais acentuada,a tendênciapara a especialização.Onde,
pois,a universalidade,a generalidadeda lei?
4. O casoéque,mostraDUPEYROUX (op.cit.,pg.150),
soba pressãodosacontecimentos,eoperouum recuoestra-
tégicoparaumanoçãomaismaleável,menosrígida,parauma
noçãorelativade generalidade,constituindo,propriamente,
umanoçãonegativadessageneralidade(pg.151). A lei é ge-
ral, afirma-se,quandodeterminasemconsideraçãodepessoa,
aindaqueviseexpressamentea certacategoriadepessoasou
de fatos. A generalidade,ou universalidade,transmuta-se,
assim,emimpessoalidade,critériomenosduvidoso,mais fà-
cilmentereconhecível.Contudo,generalidade impessoali-
dadeestãolongedeserexpressõessinonímicas,poisos crité-
riosnãosesobrepõemexatamenteumaooutro,existindo,tão
somente,por vêzes,coincidênciaentreos dois (pg. 151).
Sob outroaspecto,a aceitaçãodêssecritériofaz desapa-
recero princípiodegarantia,ou segurança,queerao funda-
mentoideológicoda te,oriada generalidade.Fica, assim,sin-
gularmentefacilitadaa tarefado legisladorquando,visando
a caso,a pessoa,a situaçãoparticular,revestea determina-
çãolegaldeaparentecaráterdegeneralidade.O exemplohis-
tórico de Herodes,prescrevendo extermíniode tôdas as
crianças,buscandoum fim implícito,não especificado,nem
personalizado,podeserrepetidoa cadapasso(pg. 153).
Então,tudopassariaa sereduzira simplesartifício,e.a
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tênuecortina,queseparaos atoslegislativosimpessoaisdos
que o não são,poderáser fàcilmentedescerradapelopoder
público,como,na realidadee com muita procedência,por
vêzes,acontece,e às escâncaras,sememprêgode qualquer
subterfúgio. São inúmerasas leis estatuindofavores,pen-
sões,honrarias,estabelecendo,emsuma,privilégiosou exce-
ções,justificadasou não,ao arrepiodasprescriçõesdo direi-
to comum.
Destarte,o reinoabstratodalei transmuda-se,por cami-
nhossingelamentencurtáveis,no reinodo legislador,a cujo
poderde arbítrio,no direitopositivo,nadahaverádese lhe
opor, senãouma regra fundamentale primeira, a norma
constitucional,aliás, tambémpelo homemelaborada,fruto
do legisladore susceptível,ainda,de modificações,uma vez
cumpridasdeterminadasformalidades.Comoafirma egre-
giamenteCARRÉ DE MALBERG (TeoriageneraldeIEstado,
trad. espan.,1948,pgs.284e 285,n.o 98), "em matériade
decisõesindividuais,o legisladornão se encontralimitado
senãopor seusprópriossentimentosdeeqüidadee por consi-
deraçõesde oportunidadepolítica". Em conseqüência,o le-
gislador,ardilosaou francamente,poderáeditar leis parti-
culares,concernentesa casosparticularese, comonota DU-
PEYROUX (pg.157),"umaautoridadearbitráriae deespíri-
to despóticonão se furtará a essaspráticas,como,também
uma autoridade,compenetradado espíritodejustiçae preo-
cupadadelegislarcomeqüidade,nãoo deixará,igualmente,
defazer".
Resumindo,eiso testemunhoinelutáveldosfatos. A ge-
neralidadeda lei não é, nempodeser absoluta. Ela não é
universal. Nemo poderiaser,semgravedanoe, ainda,sem
injustiça ou iniqüidade. Impessoalidade,ntão,a modode
generalidadenegativa,estatuindosempersonificar?Muitas
vêzes,quasesempre,talvez,quandocaiba,segundoas cir-
cunstâncias. Porquehá medidasque hão de ser tomadas
comrelaçãoa casosparticulares,ondeserãoresolvidosinte-
rêssesparticulares.A medidanão é geral,visando,antes,a
determinadocaso. A encampaçãodeuma emprêsa,de uma
companhia;a federalizaçãodeumaFaculdadedeensinosu-
perior. São casosparticularíssimos,em que estãoem jôgo
interêssesprivados. Nadaimportaquea lei tenhaemmira
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os altos interêssesda coletividade.De fato, na hipótese,a
lei abandonaa generalidadepararesolversituaçõesparticula-
rese individuaise,portanto,interêssesparticulares.Por trás
dessasentidades,há pessoas,interêssespersonalíssimos.A
lei não os regulade modogeral,mas particularíssimo,em
obséquioa especiaiscircunstâncias.Poderia,no exemploci-
tado,estatuirpor via geral,federalizandotôdasas Faculda-
desde ensinosuperior,comopoderiafederalizar,apenas,tô-
dasas Faculdadesdedireito,ou tôdasas Faculdadesdeme-
dicina,ou tôdasas politécnicas,comoigualmentepodefede-
ralizar,somente,determinadaFaculdade. Não é o princípio
da generalidadeou o da impessoabilidadeda lei quea impe-
diria deo fazer..E, alémdêssescasosparticulares,especiais,
quehão deserregulados,aquelasdisposiçõeslegaispersona-
líssimas,a quejá nosreferimos: pensões,honrarias,dispen-
sas,privilégiosou exceções,emsuma,atendendo,nãopoucas
vêzes,a reclamosimperiososde justiçadistributiva.
Nemsedeverá,comefeito,suporquetais determinações
particularesconstituam,em si e em princípio,desacêrtodo
legislador,ou atentadoà finalidadedo bemcomum,caracte-
rístico essencialda lei. Comsu~penetraçãocostumeira,já
observaraSANTO TOMÁS (Ia. 2ae.,qu. 90,art. 2.ad lum.):
"O preceitocomportaumaaplicaçãoda lei aosatosquesão
por ela regulados.A regulameritaçãpem vista do bemco-
mum,queéo característicodalei,é aplicávela fins privados.
E, nestesentido,sãoeditadospreceitosconcernentesa certos
fatosparticulares". Isto porque,explicao DOUTOR ANGÉ-
LICO (qu.90,art. 2. ad 2um.): "as ações(operationes,isto
é,o operarhumano)nãoserealizamsenãopormeiodefatos
particulares. ." E êssesfatosparticularesnão podemdei-
xar de ser objetode regulamentaçãolegal,por meio,quiçá,
de q.eterminaçõespeciais,segundoo exijamas condiçõese
circunstânciasoriundas,desua própriaespecificidade.
5. A lição dosfatos,portanto,não corroboraa célebre
doutrina. E há maiso seguinte,quepodeserexpostoteori-
camente,mastambémé liçãodosfatos,decorrendoda obser-
vaçãoda realidadehistórica. BURDEAU, emseumenciona.,.
do trabalho,mostraa decadênciadaquelaantigaconceitua-
çãodelei,majestosae imponente,quesetornouclássicae de
quederivouo princípiode sua generalidadenecessária. O
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autorconsiderae comentao quepassana Françaenodirei-
to francês.Mas,entrenós,o quadronãosemodifica.Muta-
tismutandis,o panoramaé o mesmo.Aquiealhures.
Vejamos,pois,comoseprocessae dequeprovéma de-
cadênciaapontada.
,
Em primeirolugar,nãoseacreditamaisnas idéias(op.
cit., pgs.29e segs.)e a tradicionalnoçãode lei semprefoi,
comovimos,eminentementeideológica.E não só a referida
concepçãorevolucionáriae racionalista. SANTO TOMAS,
emsua definiçãode lei, fala emordinatiorationis (Ia. 2ae.,
qu. 90,art. 4, ad resp.). A nota,no sistematomista,é posta
na razão. Êsseprincípio,hoje,foi relegadoa oblívio. O pres-
tígio dasidéias,o intelectualismo,já fez seutempo. Preten-
de-seoutracoisae, no terrenoda filosofiajurídica,campeia
a noçãoopost~deum voluntarismosempeias.
Outro sintomada épocaé o desprêzocrescentepelo le-
gislador(pgs.31e segs.). Nãoselhesdá a menorimportân-
cia a êsseschamadosrepresentantesdo povo,quesãoos le-
gisladores.Dêles,nada se espera. Nêles,não se crê,nem,
portanto,emsuaobra,queé a lei. A consideraçãopÚblicae
o respeitototalment~desapareceram.
Mas a lei nãoestásódesmoralizadapeloaviltamentode
seusautores. Seu descréditoprovém,igualmente,dos estu-
dossociológicos,de caráteravalorativo,tendendoa inculcar
queelanãopassademerasuperestrutura,dedecorrênciaine-
vitáveldeum conjuntode circunstâncias.A lei não é mais
senãoumdocumento(op.cit.,pgs.37e segs.).
Sob outroaspecto,a lei tambémse apoucana conside-
raçãodesuacaducidade desuainsuficiência,ostentadanos
fatose proclamadapelosjuristas. A todoo transe,procura-
se demonstrarsua esterilidade,estabelecendo-seo cômputo
de suaslacunas(pgs.39e 40).
Finalmente,conseqüênciafatal de tudo, o Estado,en-
carnandoo poderpÚblico,~.nãoseimpõemaisao respeito,co-
mo autoridadepolítica; é uma simplesmetáfora,designan-
do os governantes(pgs.41e 42).
Assim,concluigravementeBURDEAU, a lei não é mais
geral1nemabstrata1.nempermanente(pg.44). A lei passou
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a serum processodegovêrno(pg.47). Representaum con-
junto de medidasparticulares,visandoao proveitode cada
grupo,quepleiteiaum direitoseu,próprio,consoanteospró-
prios interêsses,sequelainevitáveldo primadoreconhecido
do econômico,implicandoo estabelecimentode infinitashie-
. rarquiasentreoshomens(pg.44). A lei nãoé mais,tam-
bém,um princípio. PORTALIS proclamavaquea missãodo
legisladoreraa de"fixar,emlargosapanhados,asmáximas
geraisdo direito; a deestabelecerosprincípiosfecundosem
conseqüências,emdesceraopormenordasquestões,quepo-
demsurgir emcadamatéria" (Discourspréliminaire,pg. 4,
in Motifsetdiscoursprononcéslorsdela publicationdu Code
Civil, Paris,Firmin Didot,1841,vol. 1.°). A lei deixoudeser
um princípio,paraserapenasumasolução(pg.50),inferin-
do-sedaí seucaráterfrancamentepolíticoe êssevoiuntaris-
mo exacerbado,prevalente,emqueo legisladoré donoda lei
(pg.51). Os doisimpressionanteslivrosdeRIPERT, Le régi-
medémocratiquet le droitcivil moderne(1936)e o último,
Les forcescréatr~cesdu droit (1955),proporcionariamabun-
danteselementosôbreêstestemas.
6. Deixamosparao fim, encarecendosuaimportância,
asponderaçõesdeCARRÉ DE MALBERG, o grandecampeão,
pioneiro,nessecombateà doutrinametafísicada generalida-
de da lei.
Rebatendoa teoria da generalidadenecessáriada lei,
CARRÉ DE MALBERG sustentaresumidamenteo seguinte.
Os partidáriosdessateseafirmamquea generalidadeda
lei é umagarantiaparao cidadão. A generalidadestabele-
ceriao primadodalei,numregimedeigualproteçãoa todos.
Ora, argumentaCARRÉ DE MALBERG, para alcançarseus
fins deproteção,nãobastaquea lei sejageral. É mister,an-
tes de tudo,sejadotad,ade.fôrçapredominante,vinculando
os governantes,ou, commaiorprecisão,vinculandoa auto-
ridadeadministrativa.É nesteelementoformalquerepousa
veramentea garantiado princípioda legalidade(Teoriacito
n.o98, pg. 280).
Grandenúmerodeleis,é certo,formulamregrasgerais,
susceptíveisdeaplicaçãoa um conjuntode pessoase deca-
SQS. Isto se explicaporqueas relaçõessociaisapresentam,
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muitasvêzes,caráterde.constância.Essa generalidadeha-
bitual da lei nãolhe é, porém,indispensávelou necessária.
A lei, por vêzes,tem por objetoum casoisolado,momentâ-
neoouatual.. E nestesentido,sobejamosexemplos(n.o98,
pgs.280-,282).
Assim,não é verdadeque as regrasgeraisconstituam
matériaprópriae privativada lei. Nãosóestaprescrevede-
terminaçõesgerais. Há um poderde regulamentação,tam-
bémgeral,quepertenceà autoridadeadministrativa.Nãose
poderá,então,dizerquea regulamentaçãogeralcompeteà
atividadelegislativa,enquantoquea autoridadeadministra-
tivaprocederiapormeiodedeci~õesparticulares.' Talo con-
trastequesepretendeestabelecer:a lei regulapor meiode
disposiçõesgerais,ao passoquea autoridadeadministrativa
atuaria por via de determinações.particulares. A generali-
dadeseriao privilégio'e o característicoda lei. Ora,ná rea-
lidade,o queexisteé outracoisa. Os poderes,concedidosà
administração,paradar execuçãoà lei, estãosubordinadosà
próprialei. Assim,qualquermedida,emboraparticular,des-
sa autoridade,que ultrapasseos extremostraçadosna lei,
excedeos limitesda funçãoadministrativa,exigindoa inter-
vençãodo poderlegiferante(n.o98,pgs.282e 283).
Alegam;por fim, os defensores..da teoriade generalida-
de,queo legisladorestáadstritoàsleisexistentese,destarte,
não deverá,nemfôra.convenientederrogaros princípiosge-
rais, estatuindonormaspara casosparticulares. A verdade
verdadeiraé queo legisladortempoderespara fazê-Io,colo-
cadaa questãono terrenoestritamentejurídico. Não vale
alegaro princípioda igualdadeperante.a lei. Tal princípio
nãopassademeradiretiva,deconsell~oprático,de"recomen-
daçãopolítica" (n.o98,pg. 284). Na realidade,convémre-
peti-Io,"emmatériadedecisõesindividuais,o legisladornão
se encontralimitadosenãopor seusprópriossentimentode
eqüidadee por consideraçõ~~'deoportunidadepolítica" (n.o
98,pgs.284e 285).
. .
7. Eis o querestada famosateoriada generalidadeda
lei. Os fatoscertamentenãoa confirmam. O quevemosé
umalegislação portunista,submissaa injunçõesdemomen-
to, semprincípiosorientadores,nemfinalidade,satisfazendo
a interêsses,cedendoà pressãopolíticae econômicadosmais
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fortes. Nadadistoseassemelhaà concepçãomajestáticada
lei, preconizada,a sua impessoalidadesagrada,que não é
maissenãoimparcialidade justiça,ao sensoda coisapúbli-
ca, à.plenaconsciênciada responsabilidademoral,apanágio
do legislador,daqueles,emsuma,quetêma seucargoa se-
gurançada ordeme a instauraçãodo bemcomum.
E não é só. Não sãoapenasos fatos,quedesmentema
teoria. Seusprópriosfundamentosão vacilantese frágeis.
Tais comosãoapresentadós,nãoconvencem,nemprocedem.
O principaldêles,o quefaz derivardosistemada generalida-
dea garantiadaproteçãolegal,épuramentefantasiosoeper-
feitamenteinócuo. O regimeda legalidade,.comsua prote-
ção eficaz,decorreda fôrça vinculantede quesejaarmado
o preceitojurídico. É precisoqueêleseimponhaa governan-
tes e governados.É mistersejao sistemajurídicovêramen-
te obrigatório,e se constitua,para todos,num dever. E to-
dosos deveres,escreveKANT, na IntroduçãodeseusPrincí-
piosmetafísicosdo direito(trad.franc~deJ. Tissot,1937,pg.
16),"todososdeveres,sópor seremdeveres,pertencemà éti-
ca". Nãoépormeiodefórmulas,nemdesistemasvãos,que
se implantaa genuinaimponênciada lei. A lei, a normati-
vidadejurídica,o regimeperfeitoda legalidade,o lídimorule
of law,só se obtémfazendoapêloa outrosprincípiostrans-
cendentes,que'tornema normarealmenteobrigatória,quer
dizer, obrigatóriaem consciência.Só o fundamentomoral
da normajurídica lhe emprestaráêssecaráterde imponên-
cia,. devér~obrigatoriedadeemconsciência.
. A doutrinada generalidadenecessáriada lei é, em con-
seqüência,umadoutrinairreal e caduca,oriundade princí-
pios metafísicos,diretamentefiliadosàs fábulasde ROUS-
SEAU, cujosmaléficosefeitosinexplicàvelmenteperduram.
8. A distinçãoentreleis materiaise leis formaisnão
aproveitaaoassunto,nemresolveo problemadebatido.
Acontece,porém,que algunsautores,escudadosem.no-
çõesimperfeitas,elidemaquestãoda generalidadenecessária
da lei, alegandoqueasdisposiçõeslegais,concernentesa de-
terminadosfatos ou a determinadas'ituaçõesindividuais,
nãoconstituemverdadeirasleis,istoé,leismateriais,nãosão
propriamenteatoslegislativos,massimplesleisformais,atos
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de govêrnoou deadministração,praticadospeloParlamento,
comodizemJ. BARTHÉLEMY e P. DUEZ (Traité de droit
constitutionnel,1933,pg.728),ou,segundoDUGUIT (Manuel,
pg. 93), merosatosadministrativosou jurisdicionais.
A propósito,escreveperemptoriamenteDUGUIT (Ma-
nuel,pg.93): "A disposiçãoporvia g"erale abstrataé lei no
sentidomaterial. A disposiçãopor via individuale concreta
não é lei no sentidomaterial; é lei no sentidoformal,se
emanado órgãolegislativo.Sobo aspectomaterial,será,se-
gundo as circunstâncias,ato administrativoou ato jurisdi-
cional". ÊsteescóliodeDUGUIT éo mesmoqueseencontra,
palavraporpalavra,no Traité (voI.2.°,2.aed.,1923,§ 15,pg.
146),ondeo sábioDecano,comosen1pre,exaureo assunto,
como apoiodasmelhoresfontesdeinformação(Traité,voI.
2.°,pgs.140e segs.).
E osexemplostiradosa lume,no ponto,pelosmenciona-
dosilustrestratadistasesclarecem-lhesnitidamentea posição
assumida: a reintegraçãonos quadrosdo Exércitofrancês
e a respectivapromoçãodo capitãoDreyfuse do coronelPic-
quart; a pensãoconcedidaà viúvado marechalJoffre (loc.
cit.).
Ora, essadoutrina,discriminandoentreleis materiaise
leis formais,nosvemdo direitoe dosexpositorestudescos.E
a diferençapor êlesestabelecida,entreas duas,assentaem
critériodiverso.Partemêssesautoresdoprincípiodequetô-
daregra,quecriadireitos,ématériadelei. Nestascondições,
lei materialnadamaisésenãoumaregradedireito. É o que
sustentaPAULO LABAND (Le droit publicde l'empirealle-
mand,ed. franc.,Paris, Girard et Briêre,1901,voI. 2.°,pg.
261): "Lei, no sentidomaterialdotêrmo,é,por definição,o
estabelecimentode umaregrade direito". E, maisadiante,
conceituandoa regradedireito,diz queela consisteou tem
por fim circunscreveros direitose deveresmútuosdosindi-
víduos,ou, textualmente:"O direitoconsisteemlimitar os
direitose deveresmútuosdosindivíduos"(loc.cit.,pg. 518).
Nadaimportaserefiraa lei a númeroilimitadodecasosou,
tão somente,a casoparticularou isolado. É o queexpressa-
menteafirmaLABAND, completandoa definiçãode lei ma-
terial,acimaapontada: "o quenãoimplicanecessàriamente
seja uma regrageral,.aplicávela númeroindeterminadode
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casossemelhantes"(loc. cit., pg. 261). E, declaradamente,
logo depois(pgs.262-263),reafirmaseu pensamento,ilus-
trando a assertivacomexemploscaracterísticos:"A noção
delei nãoexcluia possibilidadeda existênciadelei,estabele-
cendoumaregradedireitoaplicávela umfatoúnico,ou des-
tinada a regularjuridicamenteuma relaçãojurídica indivi-
dual" (loc.cit.,pg. 262).
JORGE JELLINEK, outrograndepropugnadordestate-
se,queficalizamos,não é menosexplícitoe categórico.Em
suaTeoriageraldoEstado(ed.espan.,BuenosAires,1954,pg:
462), estudandoas "funçõesmateriaisdo Estado,a saber:
legislação,jurisdiçãoe administração",assim conceituaa
funçãolegislativa: "A legislaçãoestabeleceumanormaju-
rídica abstrata,regulandouma pluralidadede casos,ou um
fato individual" (loc.cit.).
CARRÉ DE MALBERG, queconsideraaprofundadamen-
te êsteassunto,dedicando-lheamplodesenvolvimento,não
discrepadessacompreensãoda teoriadosescritoresalemães.
Mostraquea doutrinaalemãpretendeextremar,segundoseu
direito constitucionalpositivo,o campoda competênciale-
gislativaeo dacompetênciadrilinistrativa(op.cit.,pg.285).
E, comentando,a seguir,umapassagemdeJELLINEK, escla-
receque,segundoa interpretaçãodadaaodireitopositivope-
la referidadoutrina,"qualquerdecisão,postosejatomadaa
título particular,desdeque modifiquea ordemjurídica vi-
gente,tornanecessáriauma lei e, pois,nestesentido,é ma-
tériadelei. NistosefundaJELLINEK paraafirmarquetô-
da disposição,criandodireitoindividualnovo,é lei material,
ainda quandoapenasse refira a uma ou váriaspessoasde-
terminadas"(op.cit.,pg.287).
Portanto,segundoa teoria,lei materialé a queconsti-
tui, a que contémuma regrade direito; a que delimitao
campodosdireitose deveresmútuosdosindivíduos; a que
cria direitosou estabelecedeveres;a que modificaa ordem
jurídica vigente. Tal a matériaprópriada lei. Em conse-
qüência,o quequalificaa lei formalé a ausênciadêssecon-
teúdo,dessafinalidade,dessamatéria,emsuma,postoseja
elaemanadadosórgãoslegislativose revestida,portanto,dos
característicosformaisda lei.
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Nestaordemdeidéias,eisumlancedecisivodeLABAND,
fixandoo contrasteentrelei material,lei - regradedireito
e simples"lei administrativa",lei meramenteformal, sem
conteúdojurídico,estranhaao direito: "As regrasquenão
ultrapassamasraiasdaprópriaadmÍnistração,que,emqual-
quer sentido,não impõemlimitaçõesQUnão conferempode-
resa umindivíduoalheioa essaadministração,nadalhecon-
cedeme nada lhe tiram, nada lhe prescreveme nada lhe
proíbem,nãosãodisposiçõesjurídicas" (loc.citopg.519).
Êsteé o sentirdetodososautoresdemelhorlição,desde
o clássicoe insuperávelFILOMUSI GUELFI (Enciclopedia
giuridica,1910,pgs.77e 79) atéo modernoe abalizadoDEL
VECCHIO (op.cit.,pgs.222e 223).
A lídima distinçãoentre lei material.e lei formal não
dependeda generalidadeou da particularidadedo manda-
mento; dependedo conteúdojurídico do preceito,decorre
da circunstânciade contera disposiçãonumanormade di-
reito,uma regrajurídica,ou de, tão sàmente,ao contrário,
reunir os requisitosextrínsecos,os caracteresformaisda lei,
istoé,de,na ausênciadaqueleconteúdojurídico,ser,apenas,
lei na forma.
Finalmente,essadiscriminação,tal comoé preconizada,
entreleismateriaise leis formais,sôbrenão resolvera deba-
tida questãoda generalidadessencialda lei, não se isenta,
apreciadaemsi, de gravesincrepações.
A regrajurídica,a lei pràpriamentedita, não passaria,
nessaconceituação,de :meranorma de condutaindividual,
de mandamento,de ordemou determinação,visando,exclu-
sivamente,ao comportamentodo cidadão,destinatáriodo
preceito. Tornaríamos,assim,àquelaconcepçãocaduca,por
incompleta,denormaagendi,individualistae arbitrária. Já
SANTO TOMÁS, em sua definiçãode lei, fala em ordinatio
rationis, inculcandoo caráterincomutávelde organização,
inseparáveldo conceitode lei. Ela não é, apenas,uma or-
dem,um mandamento,uma determinaçãode fazer ou não
fazer,nemsedirigeaoindivíduo,consideradocomotal e con-
cebidoem abstrato. A lei ordenano sentidode estabelecer
ordem,isto é, organiza,apresta,dispõemeios,pretendendo
alcançar,na sociedadem quevigora,determinadafinalida-
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de social. Lei é veramenteordenação,organizaçãosocial,
acomodaçãodecomportamentos,visandoa finalidadesdeca-
ráter eminentementesocial.
De outra parte LABAND, em sua conceituaçãode leis
formais,distinguindoentre leis propriamentejurídicas,leis
que criam direitose "leis administrativas",comoas deno-
mina,deitaa barramuitolonge,assimilandoa atividadees-
tatal,no desempenhodesuamissãoadministrativa,à simples
atividadeparticular,cuidandode seusprópriosinterêssese
gerindosua própriafazenda. "Quandoa administração,es-
creveLABAND, regulasua própriaconduta,no interior do
domínioem quesua vontadeé livre e c0nstituilei, não in-
vadecom isto a esferado direito, tal comoum particular
quandotomamedidasrelativasa:sua.casa,a sua fábrica,a
sua exploraçãoagrícola"(Zoe.citopgs.519-520),semelhante-
mentea umareuniãodeacionistasquandoadotaresoluções
acêrcade assuntode seu exclusivointerêsse(Zoe.citopgs.
519-520). .
É nlanifestoque a atividadeadministrativaestatalre-
percutena vida dos cidadãos,que integramo Estado,pois
êste,em si, em certosentido,não passade meraabstração,
não existindosenãoem função dos indivíduosque formam
a sociedadepolítica. Nãose poderájamaisconsideraro Es-
tado umapersonalidadea1,ltônoma,comexistênciae interês-
sespróprios,independentementedaspessoasqueo compõem.
As atividadesestatais,asatividadesadministrativas,sãoexer-
cidas no convíviosocial,refletindonecessàriamentenas re-
laçõessociais,quenão sãooutra coisa,na realidade,senão
relaçõesindividuais. As regrasarquitetônicasquepresidem
à formaçãodospoderes,doscorpospúblicose dosórgãosde
govêrno,os princípiosdiretivosque regemo funcionamento
dos serviçosadministrativosão parte integrantee capital
da ordemjurídica,que'pauta.e dirigeo comportamentodos
indivíduosconglomeradosem sociedade.O direitodo Esta-
do, propriamentedito, postonãQimpliquenecessàriamente
a existênciade regrasde direitoindividual,é direitodosci-
dadãos,enquantomembrosda coletividade.Serãoregrasde
direitopúblico,regrasde direitoadministrativo,diz CARRÉ
DE MALBERG (Zoe.cil, pg. 300),mas,certamente,são di-
reito, afinaL
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Em suma,a célebreteoriadas leis formais,tal comoé
apresentada,mau gradoas restriçõese concessõesformula-
daspelopróprioLABAND,seudefensorimpertérrito(loc.cit.,
pgs.521e seg.; 523e seg.),nãomerece,doutrinàriamente,
incondicionalacolhida,comotambém,peloaspectosobo qual
encarao assunto,não aproveitanemsolucionaa discutida
questãoda generalidadenecessáriada lei.
9. O problemaespecíficoda generalidadeda lei, em
nossoentendimento,data vênia,encontrasoluçãoadequada
no sistemajurídico do AQUINATE. SANTO TOMAS, que
não erajurista,concebeos temasjurídicosà luz da éticaem
geral. Êle os consideracomomoralista,queé.
A generalidadeda lei,paraêle,decorredesuafinalidade
incomutável.A lei, ordinatioratitonis,visa ao bemcomum.
O bemcomumlhe é finalidadee pauta. No Tratadoda lei,
SANTO TOMAS, por duasvêzes,invocaa liçãode ISIDORO
DE SEVILHA (1a.2ae.qu. 90,art. 2, sed.contrae 1a.2ae.,
qu. 96,art. 1,sedcontra): "A lei não foi escritavisandoa
qualquervantagemparticular,mas à utilidadecomumdos
cidadãos". Nestesentido,é geral. Sempregeralna finali-
dadequetememmira. É editadae sósejustificaenquanto
atendea êsseinterêssegeral,queé a ordemparao bemco-
mum" (qu.90,art. 3, ad resp.).
Em outra passagem,diz o ANGÉLICO DOUTOR: "A
parteé ordenadacomrelaçãoao todo,comoo imperfeitoao
perfeito; o indivíduohumanoé parteda comunidadeper-
feita. Assim,é necessárioque a lei considerediretamenteo
queconduzà felicidadecomum"(la. 2ae.qu. 90,art. 3, ad.
resp.). Comosevê,é sempreo bemcomumquedeterminae
orientaa lei. Ela é o espêlho,o paradigmado bemcomum.
Êssebemcomum,todavia,tambémserealizaatravésde
determinaçõesparticulares.Já indicamoso textodeSANTO
TOMAS. Vamoscompletá-Ioagora. Lá se afirmavaque o
preceitocomportaa aplicaçãoda lei aosatos,quesãopor ela
regulados.A regulamentaçãoemvistado bemcomum,apa-
nágioda lei, é aplicávela fins privados. Nestesentido,são
editadospreceitos,relativosa certosfatos particulares. E
assimé, explicaSANTO TOMAS, porqueas ações(operatio-
nes), valedizer,o operarhumanoserealizapormeiodefa-
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tos particulares.~ssesfatosparticularespodem,entretanto,
serreferidosaobemgeral,ou, melhor,podemserapreciados
emfunçãodo bemcomum,nãono sentidodeseremclassifi-
cadosno mesmogênero,ou na mesmaespéciedaquiloque
concerneessencialmenteaobemcomum,masporquesãocon-
sideradosmeiodecontribuirparao bemcomum,enestesen-
tido, o bemgeralé denominadofim comum(qu. 90,art. 2,
ad 2um).
E, na mesmaquestão90,encontramos,ainda,o seguinte
lance,queé decisivo: "Em conseqüência,poisa lei sóadqui-
re plena significaçãopor sua orientaçãoem vista do bem
comum,todo e qualquerpreceito,visandoa um ato parti-
cular,nãoadquirevalorde lei senãosegundoseorientarno
sentidodêssebemcomum(Ia. 2ae.,qu. 90,art. 2, ad resp.
in fine). .
Assim,a decantadageneralidadeda lei não se encontra
e se não justifica,doutrinàriamente,senãono propósito,na
finalidade,quehá de,necessàriamente,animare orientaro
preceitolegal. Expressãodo bemcomum,a lei nãopodese-
não ser geral,em seupropósito,generalidadedecorrentede
sua própria natureza. Regulando,embora,por vêzes,par-
ticularesassuntos,por meiodos quaisse efetivao bemco-
mum,elanãosealongada finalidadegeralindeclinável,que
lhe é essencial.Tudo é por ela consideradopeloprismada
utilidadegerale,nestesentido,não podee não deveser se-
não geral. É a generalidadede seusdesígniosquetorna a
lei impessoal,isto é, sobranceirae isenta,imparciale sagra-
. da,inacessívela interêssesestranhosa seuofício. Do con-
trário, seriaviolênciaou arbít~io,"antesiniqüidadedo que
lei": magisiniquitasquamlex (Ia. 2ae.,qu. 90,art. 1, ad
3um).
Em suma,não só o direito,assimdenominadoporqueé
justo,diz ISIDORO DE-SEVILHA, o direito,objetoda justi-
ça,acrescentao AQUINATE (Tratadodajustiça,2a.2ae.,qu.
57,art. 1,sedcontra); masa lei, quenãoé propriamenteo
direito,esima ratio iuris,a idéiaexemplar,a regraou o mo-
dêlodo direito (ibidem,ad 2um.),a lei, fiel a suamissãode
servirao bemcomum,à utilidadegeral,ambossobrepairam
à preocupaçõespessoaise a interêssesparticulares,estabele-
cendoentreos membrosda comunidadea igualdade,forn1a
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da justiça (2a.2ae.,qu. 61,art. 2,ad 2um.),a harmoniae a
segurança,indispensáveisà garantiada ordeme da prospe-
ridadesocial. .
10.
sões:
A luz do exposto,tiraríamosas seguintesconclu-
1.°- A lei, eminentementeobràda razão,tempor fun-
ção ordenarcertosmeiosemvistade um fim (Ia. 2ae.,qu.
91,art. 1,ad 3um),que é o bemcomum,isto é, a utilidade
comum,na liçãodeISIDORO DE SEVILHA, e,nestesentido,
o bemgeral,bonumcommune,é chamadofim comum(qu.
90,art.2,ad2um). Tal éofundamentodagenera~idadealei.
2.°- Formulandograndenúmeroderegrasgerais,con-
cernentesa relaçõessociaisque,comosói acontecermuitas
vêzes,apresentamcaráterde constância,regrassusceptíveis
deaplicaçãoa um conjuntodepessoase decasos,nãodeixa
a lei, contudo,de atendera casosespeciaise isolados,pura-
menteepisódicosou momentâneos.Assim,essageneralidade
deformulaçãohabitualda lei,nãolhe é necessária,nempri-
vativa. De outro lado,a administração,o poderexecutivo
tambémeditanormasregulamentaresde alcancegeral. A
generalidadesenosapresentae se impõe,comumente,como
meroprocessodetécnicajurídica. Conseqüentemente,a con-
traposição,que se pretendeestabelecer,comofrisa CARRÉ
DE MALBERG (loc. cit., pg. 282),entrea regulamentação
da lei, queprocederiapor via gerale a atividadeadministra-
tiva, agindopor meiode determinaçõesparticulares,não se
justifica,nemprocede.E, no ponto,a autoridadedeCARRÊ
DE MALBERG seconfortacomo ensinamentodeMARCELO
WALINE (Traité élémentaire'dedroit administratij,6a.ed.,
1952,pg.6): "Ê falsooporo atolegislativo,necessàriamente
geral,aoatoadministrativo,necessàriamenteparticular,pois,
na realidade,a generalidadedeum ou a particularidadedo
outrosãosusceptíveisde tal infinidadedegraus,que,insen-
sivelmente,vai do geralao particular".
3.°- A distinçãoentrea açãolegislativa,dequedecorre
a lei, e a atividadeadministrativa,acomodandomeiospara
o exatocumprimentoda lei, reside,tãosomente,sobo aspec-
to emqueconsideramoso assunto,na hierarquiaestabeleci-
da entreas duas,subordinando-sea açãogovernamentalao
impérioda lei. Ordenandoa vidasociale pautandoo com-
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portamentodegovernantese governados,sóa lei é poderosa
a concederdireitose a criar obrigações.A diferençanãoas-
senta,pois,emoutracoisasenãona preeminência,reconhe-
cidaàlei, naquele"poderdeiniciativa",segundoCARRÉ DE
MALBERG (loc. cit., pg. 341),que exclusivamentelhe per-
tence.
Estatuindo,muitas vêzes,por via geral,ou, em certos
lances,por meiode determinaçõesparticularese, até, per-
sonalíssimas,a lei delimita,imperiosamente,os confins'da
atividadeconstrutivada administração.Esta, subordinada
à lei, procede,também,segundoas circunstâncias,por via
geralou particular. Sãoas exigênciasdo real,quedetermi-
nam a escolhadosmeiosmaisadequados.Mas a finalidade
é semprea mesmae geral,emseusdesiígnios: o atendimen-
to aos fins de utilidadegeral,ou de bemcomum,traçados
na lei.
